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森住信人 未遂処罰の理論的構造
I 論文要旨
森 住 信 人
一 本論文の考察の目的
本論文は，未遂犯の処罰根拠を軸として，未遂犯論の理論的構造を解明しよう
とするものである。
未遂犯論においては，可罰的な未遂犯と不可罰的な不能犯の区別をめぐる問題
と，犯罪遂行上予備から未遂へと至る時点についての問題が議論されてきた。こ
れらの問題は，ドイツ刑法学において，客観主義刑法理論から客観的未遂論が提
唱されて以来，主観的未遂論と客観的未遂論との間で華々しく議論されてきたも
のである。ドイツ刑法を継承したわが国においても，客観的未遂論と主観的未遂
論とは厳しく対立していた。
わが国においては，戦後，主観主義刑法学の衰退とともに主観的未遂論も衰退
するに至ったために，客観的未遂論と主観的未遂論との対立は解消された。客観
的未遂論が支配的地位を得るに至った現在では，客観的未遂論の内部において議
論されている。この客観的未遂論の内部における争いは，違法論における結果反
価値論と行為反価値論との対立を反映したものである。未遂犯は，基本的構成要
件の結果が発生していない犯罪であることから，その処罰根拠は，客観的未遂論
においては，法益侵害の危険性と解されている。そして，この法益侵害の危険性
をどう捉えるか，およびどのような基準に基づいてその危険性を判断すべきであ
るかが問題なのである。不能犯論と実行の着手論においては，それぞれの危険性
の判断基準について争われている。そして，不能犯論と実行の着手論の基礎をな
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しているのが，未遂犯の処罰根拠論である。
本論文は，不能犯論および実行の着手論における危険判断の基準を検討するに
あたり，その判断基準の対象となる未遂犯の処罰根拠を軸として，未遂犯論の理
論的構造を明らかにしようとするものである。
二 考察の方法
未遂犯論は，大きく二つの問題について議論されてきた。それは，可罰的未遂
犯成立の限界である不能犯論と，犯罪遂行段階上の未遂犯成立の限界である実行
の着手論である。可罰的未遂犯の成立基準について問題となる不能犯論において
は，何が未遂犯の処罰根拠であるかが直接的な問題となっている。未遂犯の成立
を危険性によって肯定する場合，どのような危険性でもって未遂犯の成立が肯定
されるかが明示されなければならない。
他方，犯罪遂行段階上の未遂犯成立の限界である実行の着手論においては，実
行の着手の判断を危険判断によって行う場合には，未遂犯の処罰根拠および不能
犯における危険判断の基準との関係が問題となる。
これらの問題を究明するに際して，第１に，未遂犯の処罰根拠についての議論
がどのようなものであるのか，そしてどのように未遂犯の処罰根拠を解すべきな
のかを検討した。第２に，不能犯における危険判断の基準について検討し，未遂
犯成立の限界について明らかにした。第３に，実行の着手の判断基準としてどの
ような理論を採用すべきか，そしてその理論が未遂犯の処罰根拠論および不能犯
における危険判断の基準とどのような関係にあるのかを明らかにした。
三 論旨の構成
本論文は，次の五章から構成されている。
序 章 未遂犯論の論点とその関係
第一章 未遂犯の処罰根拠論
第二章 不能犯の判断基準
第三章 実行の着手の判断基準
第四章 まとめ
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四 各章の結論についての概要
（１）序章について
ここでは，未遂犯論の論点として，未遂犯の処罰根拠論，不能犯論，実行の着
手論の３つのテーマが論じられていること，そしてそれぞれのテーマが法益侵害
の危険性という概念を基礎として議論されていることを示した。これら３つのテ
ーマは，それぞれ個別的に解決すべき問題があるが，なお全てのテーマに共通す
る要素として未遂犯の処罰根拠としての法益侵害の危険性が存在する。この未遂
犯の処罰根拠論を軸として，不能犯論および実行の着手論の個別的な問題を解決
しつつ，それらの理論的関係を明らかにし，未遂処罰の理論的構造を提示するこ
とが本論文の目的であるとして，考察の方法を記した。
（２）一章について
［１］未遂犯の処罰根拠論は，未遂犯論の土台である。それは，未遂犯がなぜ
処罰されるかを明らかにした上でなければ，未遂犯成立の判断基準を示すことが
できないからである。本章は，このような問題意識から未遂犯の処罰根拠につい
ての対立を分析・整理した上で，未遂犯の処罰根拠の的確な把握を目的としてい
る。
［２］まず，わが国における未遂犯の処罰根拠についての争いを検討した。
わが国においては，客観的未遂論に依拠した上で，未遂犯の処罰根拠としての
法益侵害を「行為の危険」と解するか，「結果としての危険」と解するかが争わ
れている。この「行為の危険」と「結果としての危険」との対立は，違法論にお
ける結果反価値論と行為反価値論との対立であると解されている。違法論におい
て結果反価値を重視する立場から，違法判断において行為者の主観を排除するこ
と，事後的・客観的な判断基準を用いるべきであるとして，不能犯論において，
絶対的不能・相対的不能説を再評価する動きが起こった。絶対的不能・相対的不
能説の事後判断形式を継承した客観的危険説が主張されると，それによって判断
される危険性を法益侵害の切迫した危険という意味での具体的危険と解するべき
であるとの主張がなされた。そして，これを「結果としての危険」と解したので
ある。
他方，違法論において行為反価値を重視する立場からは，違法論における行為
未遂処罰の理論的構造 259
反価値の判断構造は，具体的危険説における事前判断と対応するとして，事前判
断によって導かれる未遂犯の処罰根拠を「行為の危険」であるとした。
このようにまとめてみると，未遂犯の処罰根拠としての法益侵害の危険性を「結
果としての危険」とするか「行為の危険」とするかの対立は，違法論における結
果反価値論と行為反価値論との対立のようでもある。しかし，その内容を考察す
ると，この対応関係には疑問が生じる。「結果としての危険」を判断するのに行
為者の主観を考慮する見解もあれば，基本的には事後判断であるとしつつも，場
合によっては事前判断の公式を用いるという見解もある。「行為の危険」につい
ては，行為反価値そのものであるとする見解もあれば，結果反価値と行為反価値
の複合であるとする見解もある。あるいは，未遂犯の処罰根拠としては，事前判
断の「行為の危険」と事後判断の「結果としての危険」との双方を必要とする見
解も主張されている。このように「結果としての危険」と「行為の危険」の捉え
方自体が問題となっている。
［３］そこで本論文は，「行為の危険」と「結果としての危険」との対立は，判
断対象の対立と解すべきであることを提示する。つまり，「行為の危険」は行為
自体に内在する法益侵害の危険を意味し，「結果としての危険」は行為とは切り
離された事態の危険性を意味するのである。このように把握した場合，危険判断
の基準についての対立とは，必ずしも論理必然的な関係にはないことになる。未
遂犯の処罰根拠についての対立は，未遂犯の危険判断の対立に影響を及ぼすもの
ではあるが，それぞれの危険性の判断基準をどのように解するかは，別個に考察
されなければならないという結論へと至る。
私見では，未遂犯の処罰根拠として「結果としての危険」が必要であると解す
る。しかし，この「結果としての危険」は，切迫した危険と解すべきではない。
「結果としての危険」は，構成要件的結果発生の現実的危険性と捉える。そして，
この危険性は，抽象的危険から具体的危険までの範囲を持った概念であると解す
べきであるという結論に至った。
［４］わが国の刑法理論は，ドイツ刑法学の影響を強く受けて発展してきたこ
とから，未遂犯の処罰根拠についての争いについても，ドイツにおける未遂犯の
処罰根拠をめぐる議論を概観したうえで，わが国の議論との相違を明らかにしな
ければならない。
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フォイエルバッハが客観的未遂論を提唱して以来，ドイツにおける未遂犯の処
罰根拠論は，不能犯の可罰性・不可罰性をめぐって議論された。したがって，未
遂犯の処罰根拠についての議論は，不能犯論において明確に現れた。客観的未遂
論においては，未遂犯の処罰根拠として法益侵害の危険性が求められ，その危険
性がない不能未遂は不可罰になる。それに対して，主観的未遂論においては，犯
罪的意思が未遂犯の処罰根拠であり，不能未遂においても犯罪的意思が認められ
るために，その可罰性が肯定された。
主観的未遂論と客観的未遂論との論争は，迷信犯や幻覚犯の不可罰性を肯定さ
れねばならないという認識から，議論状況が変化した。つまり，純粋な主観的未
遂論によっては，およそ未遂の不可罰性を導くことが困難であり，そのために客
観化の方向が模索され，様々な折衷的見解が展開されるに至ったのである。
客観的未遂論においては，未遂犯の処罰根拠を法益侵害の危険性とすることに
ついては争いがない。客観的未遂論における争いは，法益侵害の危険性をどのよ
うに判断するかという点にある。しかしながら，法益侵害の危険性の判断基準に
行為者の主観を持ち込むことによって，折衷的見解へと至る可能性があったとい
う点には注意しなければならない。
ドイツにおいては，１９７５年の刑法改正により立法的な解決がなされたことによ
って，主観的未遂論と客観的未遂論との対立は解消された。ドイツ現行刑法典が
不能未遂の可罰性を肯定したため，客観的未遂論を維持するのが困難となったの
である。ドイツ現行刑法典では，不能未遂の可罰性を認めているものの，「著し
い無知により」事実を誤認した場合には刑の任意的減軽を認めるとしていること
から，純粋な主観説と主観説的な折衷説との対立へと至った。この対立は，印象
説が支配的な見解へと至ったことにより解消され，未遂犯の処罰根拠についても
印象説による「行為の印象による法秩序の安全の動揺」というものへと統一され
たようにも見える。しかし，印象説の内部において，なお主観的未遂論と客観的
未遂論との対立を見て取ることができる。印象説は，主観主義的な見解ではある
が，折衷説であることから，主観的未遂論に接近するものか，客観的未遂論に接
近するものかによって，その理論に若干の幅が見られるのである。
印象説においては，以下の二通りの理論構成の方向性が見られる。第１に，未
遂犯の処罰根拠を犯罪的意思に求め，客観的な印象説の基準によって一定の未遂
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犯の不可罰的領域を肯定するという方向である。第２は，第一義的に法益侵害の
危険性を未遂犯の処罰根拠とし，不能犯の可罰性を肯定するために補充的に社会
心理的な要素を未遂犯の処罰根拠とする理論構成である。このように未遂犯の処
罰根拠については，若干の理論の幅が見られる。しかし，未遂犯の成立範囲につ
いては印象説の判断基準にはほとんど相違が見られない。
ドイツにおける印象説とわが国の議論を比較すると，印象説は主観主義的な立
場であり，わが国の議論に直接的に導入することは不可能であろう。
（３）第二章について
［１］本章の目的は，不能犯における危険判断の基準についての学説を分析し，
具体的事例の解決方法を示し，不能犯における危険判断の的確な基準を提示する
ことにある。考察の方法として，まず，不能犯論の歴史的発展を考察し，現在の
わが国における不能犯をめぐる議論を確認した。次に，わが国における主な対立
である，客観的危険説と具体的危険説とに焦点を当て，個別具体的な設例を挙げ，
それぞれの学説毎の解決方法およびその結論を検討した。
［２］不能犯をめぐる議論は，主観的未遂論と客観的未遂論との対立の中で議
論されてきた。主観的未遂論においては，未遂犯の処罰根拠を行為者の犯罪的意
思に求めたことから，理論的には全ての未遂が可罰的となる。主観説は，迷信犯
すらも未遂犯となることについて批判された。
他方，客観的未遂論においては，法益侵害の危険性を未遂犯の処罰根拠とする
ことから，その危険性の判断基準が問題となる。客観的未遂論から主張された理
論は，結果の発生が絶対的に起こりえない場合を不能犯とし，たまたま結果が発
生しなかった場合には未遂犯とする，絶対的不能・相対的不能説である。絶対的
不能・相対的不能説は，判断基準が曖昧であること，行為当時の全ての事情を考
慮するならば，結果の発生は常に絶対的にありえないことから全ての未遂は不能
犯となることが批判された。こうして主観的未遂論からも客観的未遂論からも，
適正な未遂犯の成立範囲を導くための理論が展開されるに至った。
客観的未遂論からは，リストによって具体的危険説が主張された。この見解は，
行為時に一般人に認識できた事情と行為者が特に認識していた事情とを基礎とし
て，結果発生の危険性を判断するものである。これは，わが国においても受け入
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れられ，現在では，支配的な見解となるに至っている。他方，主観的未遂論から
は，行為者の計画に基づいて法秩序が危殆化されたかどうかを判断する計画説が
主張された。これらと時を同じくして，構成要件欠缺の理論が主張されている。
この見解は，犯罪の成立に必要な構成要件要素を欠く場合は，構成要件には該当
しないとして，不可罰であるとする見解である。一般に構成要件要素とは，法に
よって規定されている主体，客体，手段，一定の場所的・時間的関係であるとさ
れる。構成要件欠缺の理論は形式的なあてはめの理論であり，実質的な構成要件
該当性を示しえないことから，現在では支持者を失っている。しかし，わが国に
おいては具体的危険説の立場から，主体の不能についての不可罰性を肯定するた
めに，構成要件欠缺の理論を援用するものがある。
ドイツでは，１９７５年の刑法改正によって，不能未遂の可罰性が条文上認められ
たことにより，客観的未遂論は維持されなくなった。印象説は，不能未遂の可罰
性を肯定しつつ，なお一定の未遂を不可罰とすることから，ドイツにおいて通説
的な見解となっている。印象説では，一定の主体の不能についてはこれを幻覚犯
として不可罰とする見解が有力である。
他方，わが国では，主観的未遂論の衰退につれて，客観的未遂論が通説的立場
へと至った。現在では，客観的未遂論の内部での争いへと至っている。これは，
違法論における結果反価値を重視する立場から，絶対的不能・相対的不能説の事
後判断形式を継承した，客観的危険説が主張され，具体的危険説と対立している
のである。
［３］具体的危険説と客観的危険説とを中心に，具体的な設例を挙げてその解
決方法を検討した。設例は，方法の不能，客体の不能，主体の不能に分類して検
討している。設例の参考にした判例は，方法の不能，客体の不能の事案である。
いずれの事案においても，判例においては未遂犯の成立が肯定されている。しか
し，その理論は，最高裁では絶対的不能・相対的不能説が採用され，下級審判例
の中には具体的危険説らしき理論が用いられているといえよう。
方法の不能の設例として，手段の持つ効果に錯誤があった場合，手段として用
いられた物自体について錯誤があった場合，手段として使う物を取り違えた場合
の三つの類型を検討した。客体の不能の設例として，客体の不存在の場合，客体
は存在するが行為者の狙った場所に存在しなかった場合，客体としての属性を欠
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く場合の三つの類型を検討した。主体の不能の設例として，自己の身分について
錯誤がある場合，身分の発生根拠について錯誤がある場合を検討した。
各学説による解決の結論を示すと，具体的危険説を適用すると全ての設例につ
いて未遂犯の成立が肯定される。具体的危険説の立場からは，客体の属性を欠く
場合と主体の不能については不可罰とするのが一般的な傾向である。客体の属性
を欠く場合の不可罰性を肯定するために，構成要件欠缺の理論を援用する見解と，
違法性の錯誤の逆の場合として，違法性の錯誤における厳格故意説の立場から，
犯罪の成立を否定するという見解がある。
主体の不能の不可罰性を導くための理論としては，構成要件欠缺の理論を援用
する見解，具体的危険説の適用によって構成要件該当性は認めるが実質的違法性
を欠くため不可罰であるとする見解，主体の不能を幻覚犯であるとして不可罰と
する見解がある。構成要件欠缺の理論を援用する見解については，構成要件欠缺
の理論の適用がある場合には，具体的危険説の適用が排除されることになり，具
体的危険説を適用した場合には，構成要件欠缺の理論は機能していないことにな
る点で疑問がある。具体的危険説の適用によって構成要件該当性を認めた上で可
罰的違法性を欠くとする見解には，未遂犯の構成要件該当性を危険性によって認
めた後に，違法性において危険性を否定することは違法を二重に認めることにな
り，賛成しえない。主体の不能を幻覚犯として不可罰とする見解は，ドイツにお
いて一般的に用いられている解決方法である。しかし，ドイツにおいては，主体
の不能であっても幻覚犯とはしないものがあることから，主体の不能を一律に不
可罰と解しているわが国の議論状況とは必ずしも適合的ではないように思われる。
他方，客観的危険説では全ての設例について不能犯となる可能性がある。客観
的危険説からは，方法の不能の二つの類型（手段の持つ効果に錯誤があった場合，
手段として用いられた物自体について錯誤があった場合）と，客体は存在するが
行為者の狙った場所に存在しなかった場合については，理論的な修正を行うこと
で未遂犯の成立を肯定する論者がある。その修正方法としては，一定程度の事実
の抽象化を認めるという見解，一部事前判断を認める見解，危険判断自体は価値
的・評価的であるとして一般人の危険感によって判断するという見解がある。し
かしながら，客観的危険説におけるこれらの修正は，客観的危険説の事後判断の
形式を一部断念するものか，あるいは危険概念の科学的・物理的な把握を断念す
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るものである。これらの修正は，純粋な客観的危険説が維持できないことを意味
しているように思われる。
［４］私見では，未遂犯の判断基準としては，具体的危険説を採用する。未遂
犯の処罰根拠としては「結果としての危険」を必要とし，それは構成要件的結果
発生の現実的危険性と解する。この構成要件的結果発生の現実的危険性は，事態
反価値（Sachverhaltsunwert）と捉えて，なお結果反価値の枠組みの中で捉える
べきである。
「結果としての危険」を未遂犯の処罰根拠としながら，危険判断において事前
判断を採用する理由は，危険概念そのものに由来する。危険性を科学的・物理的
な可能性概念と捉え，事後的客観的に判断する場合には，危険性は解消されるで
あろう。危険性は，実際には裁判時に事実が確定されてから判断されるものでは
あっても，行為時に立ち返って判断されなければ存在しえないであろう。そして，
この行為時に立ち返るということが，すなわち事前判断を意味する。
不能犯が問題となる事例についての解決は，具体的危険説に依拠することから，
方法の不能，客体の不能，主体の不能の検討の際に挙げた全ての設例において未
遂犯の成立を肯定することになる。しかし，客体の不能における自己所有物に対
する窃盗の事例および主体の不能の事例については，未遂犯の成立を肯定すべき
ではない。
自己所有物に対する窃盗の事例に具体的危険説の判断基準を適用するならば，
未遂犯の成立を認めざるをえない。この場合，不能犯論以外の理論を用いるしか
ない。その解決法としては，錯誤論による解決法が不能犯論とは別の視点からの
解決を可能とすることから，この解決が肯定されるべきであろう。
主体の不能の場合に未遂犯の成立を否定するには，具体的危険説の適用を排除
すべきであり，またそれは可能であると考える。主体の不能は身分犯であり，一
定の身分がなければ犯罪主体にはなれない。犯罪主体になれない以上，実行行為
もなしえない。実行行為が行えないことから，実行行為時の危険性も存在しない
と解することができる。
（４）第三章について
［１］本章の目的は，実行の着手の判断基準として，どのような基準を用いる
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べきかを検討すること，そして，実行の着手の判断基準と未遂犯の処罰根拠およ
び不能犯論との関係をどのように捉えるべきかを考察することにある。考察の手
順としては，まず，実行の着手についての学説を分析・検討し，私見の立場を明
らかにした上で，実行の着手が問題となる主な犯罪形態についての検討を行った。
［２］実行の着手の判断基準をめぐる議論も，主観的未遂論と客観的未遂論と
の対立の中で発展していった。ドイツにおいては，主観的未遂論からも，客観的
未遂論からも折衷化が行われ，現在では，個別的客観説が支配的見解である。
わが国では，主観主義刑法理論の衰退と共に主観的未遂論も衰退するに至り，
客観的未遂論が支配的な見解となった。しかし，客観的未遂論の内部において争
いが生じている。実行の着手の判断基準として，法益侵害の危険性が発生した時
を実行の着手とする実質的客観説が現在の通説的見解である。しかし，その危険
性を判断するのにどのような基準を用いるべきかについて争いがある。また，ド
イツにおける個別的客観説を支持する見解，形式的客観説を維持できるとする見
解が主張されている。本論文は，この議論状況を整理するために，まず，法益侵
害の捉え方による相違を基準にし，次にその判断基準によって区別するという方
式を用いている。
まず，法益侵害の危険性をどのように捉えるかで，二つに分けられる。法益侵
害の切迫性という意味での具体的危険とする立場と，構成要件的結果発生の現実
的危険とする立場である。この法益侵害の危険性の把握に加えて，判断基準とし
て，行為者の主観を一切排除する見解と，故意・過失を考慮する見解，故意・過
失に加えて行為者の所為計画まで考慮する見解が対立している。
法益侵害の危険性を具体的危険とする見解においては，判断基準から行為者の
主観を排除するという見解と，故意・過失を考慮するという見解がある。これら
の見解は，違法論において結果反価値を重視する立場から主張されている。
他方，法益侵害の危険性を現実的危険性と解する立場では，判断基準として故
意・過失のみ考慮する見解と，故意・過失に加えて所為計画まで広く行為者の主
観を考慮する見解がある。行為者の所為計画を考慮する見解は，個別的客観説で
ある。しかし，個別的客観説を採用しても，法益侵害の危険性を現実的危険性と
はしない論者もある。これらの立場は，違法論における行為反価値を重視する立
場から主張される。ここでは，行為反価値をどこまで認めるかについて対立があ
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る。
近年では，実行の着手の判断と未遂犯成立の判断とを分離するという見解も主
張されている。この見解には，様々なヴァリエーションがある。しかし，あえて
単純化すれば，実行の着手が認められたとしても，未遂犯が成立するとは限らな
いと解する見解であるといえよう。たとえば，離隔犯の場合，発送行為に実行の
着手を認めるのであるが，未遂犯の成立は法益侵害の危険性が発生した到達時に
肯定するのである。
形式的客観説を維持しうるとする見解も主張されている。構成要件に該当する
行為についての判断は，日常用語の観点から，構成要件に書かれた動詞にあたる
か否かによって行うとする。未遂犯の成立範囲は，「着手」の中に行為者の犯罪
計画上構成要件行為の直前に位置する行為まで含むとする。そして，その直前行
為にあたるか否かは，行為経過の自動性と構成要件行為との時間的な近接性によ
って判断する。この見解は，形式的客観説の問題点をかなりの程度で克服してい
るいえよう。
［３］実行の着手を法益侵害の危険性が発生した時に認めると解した場合，そ
の法益侵害の危険性と未遂犯の処罰根拠としての危険性との関係を考慮しなけれ
ばならない。その場合には，未遂犯の処罰根拠としての危険性と実行の着手が認
められる危険性とを同一のものとして捉える方法がある。また，実行の着手が認
められる危険性と未遂犯の成立が肯定される危険性を異なるものとして捉える方
法もある。この場合には，実行の着手が認められた後の時点において，未遂犯の
成立が肯定されることになる。
私見では，不能犯を判断する基準として具体的危険説を採用することから，具
体的危険説の適用結果と論理的に矛盾しない実行の着手の判断基準が模索されな
ければならない。実行の着手の判断基準として行為者の主観的要素をどの程度考
慮すべきであるかは，違法論に影響される。未遂犯における故意・過失が主観的
違法要素であるか否かについては，構成要件を違法・有責類型と考える私見では，
故意・過失は主観的構成要件要素として考慮され，違法性には影響しないと考え
る。それゆえ，未遂犯における故意・過失を主観的違法要素とは解さない。
しかしながら，実行の着手とは，実行行為の開始と捉えるべきである。そして，
実行行為であるかどうかは，構成要件の規定によって定まる。その意味で，「実
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行の着手とは，構成要件に一部該当する行為である」とする形式的客観説の定義
は正しいものである。形式的客観説の問題は，どのようにして「構成要件に一部
該当する行為」を判断するかにある。構成要件に一部該当する行為の判断は，構
成要件的結果発生の現実的危険性が生じた時とすることによって解決すべきであ
る。未遂犯の処罰根拠として，構成要件的結果発生の現実的危険性と解した場合，
その危険性は常に構成要件的結果との関係において論じられなければならない。
形式的客観説を維持することから，実行の着手の判断は，構成要件該当性にお
ける判断となる。構成要件該当性の判断では，構成要件的故意・過失の存否が確
定されてから，危険性の判断がなされる。構成要件該当性において実質的な危険
判断が行われることから，違法性の段階で実行の着手の危険性が否定されること
はない。
［５］実行の着手が問題とされる主な犯罪形態として，離隔犯，間接正犯，原
因において自由な行為について私見の方向性を示した。その結論は，以下のよう
である。
離隔犯については，形式的客観説を維持すべきとすることから，実行の着手は
実行行為であり，実行行為を離れて実行の着手を認めるべきではないと考える。
それゆえ，離隔犯の場合，実行の着手を発送時に認めることになる。到達時をも
って実行の着手とする判例の立場は受け入れられない。
間接正犯の実行の着手については，離隔犯との類似が認められることから，同
様の解決法がなされるべきである。それゆえ，離隔犯と同様に，利用者の誘致行
為を実行の着手と解すべきである。間接正犯における実行の着手は，正犯者しか
行うことができないと解するべきであり，被利用者には実行行為性が認められな
い。実行行為のないところに実行の着手は存在しないのである。
原因において自由な行為については，「行為と責任の同時存在の原則」を維持
すべきであると考える。この見解では，原因において自由な行為の場合には，原
因設定行為時に実行の着手を認めることになる。
（５）第四章について
本章は，本考察のまとめである。本考察の帰結は，次のように要約できよう。
まず，未遂犯の処罰根拠を「結果としての危険」とするか「行為の危険とする
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か」の対立は，判断対象の対立である。「行為の危険」は行為自体に内在する法
益侵害の危険を意味し，「結果としての危険」は行為とは切り離された事態の危
険性を意味する。未遂犯の処罰根拠として「結果としての危険」が必要であると
解する。しかし，この「結果としての危険」は，切迫した危険と解すべきではな
い。私見では，「結果としての危険」は，構成要件的結果発生の現実的危険性と
捉える。構成要件的結果発生の現実的危険性は，行為反価値を超えた事態反価値
と捉えた上で，なお結果反価値の範疇において捉える。
不能犯における危険判断の基準としては具体的危険説に依拠する。「結果とし
ての危険」を未遂犯の処罰根拠としながら，危険判断において事前判断を採用す
る理由は，科学的・物理的な観点から事後的客観的に判断する場合には，危険性
が解消されるからである。
具体的危険説による解決では，客体の不能における自己所有物に対する窃盗の
事例および主体の不能の事例については，未遂犯の成立を肯定すべきではない。
自己所有物に対する窃盗の事例については，錯誤論による解決法を用いて，不能
犯論とは別の視点から不可罰とする。主体の不能の場合には，具体的危険説の適
用を排除することができる。その理由は，主体の不能が身分犯であることによる。
身分のない者は犯罪主体にはなれないことから，実行行為もなしえない。実行行
為が行えないことから，実行行為時の危険性も存在しないと解することができる。
実行の着手の判断基準としては，形式的客観説を維持しつつ，「構成要件に一
部該当する行為」を判断するため，実質的客観説を用いる。つまり，法益侵害の
危険性が発生したときが実行の着手時期である。この理解では，実行の着手の判
断において求められる危険性と，可罰的未遂犯の成立として求められる危険性と
は，同一のものと解される。
本稿の考察によって得た未遂処罰の理論的構造を示すと次のようになる。
未遂犯の処罰根拠は，事態反価値としての「結果としての危険」であり，これ
は構成要件的結果発生の現実的危険性である。不能犯における危険判断の基準と
しては，具体的危険説を採用し，具体的危険説の適用によって肯定される法益侵
害の危険性が構成要件的結果発生の現実的危険性を意味する。
実行の着手の判断基準は，形式的客観説の定義を維持した上で，構成要件に一
部該当する行為を実質的客観説によって判断する。ここでは，実行の着手が認め
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られるのに必要な危険性もまた，構成要件的結果発生の現実的危険性であると解
する。このように未遂犯の理論的構造を把握すると，未遂犯の処罰根拠論と不能
犯論，実行の着手論とは異なる側面を問題としているものの，それらは表裏一体
の関係にあると捉えられる。
II 審査報告
審査委員
主査 法学部・法科大学院 教授 日 義博
副査 法科大学院 教授 岩井 宜子
副査 法学部 教授 小田中聰樹
森住信人の課程博士学位請求論文について，平成１７年１０月２５日，法学研究科委
員会において審査委員会が設置された。それ以来，審査委員会は，慎重な審査を
行い，１１月２２日には，審査委員３名による最終試験（口述試験）を実施した。
最終試験実施後，審査委員会は，論文審査および最終試験の結果として，森住
信人には博士の学位を授与される適格性が充分にあると判断した。
【学位請求論文の要旨】
本論文は，未遂犯論における論争的課題である，１）未遂犯の処罰根拠論，
２）不能犯論，３）実行の着手論について，各課題を個別的に解決していく近時
の方法を排斥し，未遂処罰の理論的構造の解明を理論的基軸として，未遂犯論の
三つの側面を統合的に解決しようとするものである。未遂犯論は，刑法理論の中
でも刑法の基本的思潮が極めて鮮明に現れる分野である。ここでは，問題解決の
視点の大きさが要求されるとともに，刑法理論全体の骨格が問われる。さらに，
最近の未遂犯論では，問題解決の力点を体系的思考から個別問題思考に移すもの
もあり，錯綜した理論状況を呈している。本論文の狙いは，結果反価値論の立場
から，未遂犯論の新たな統合的アプローチを構築することにある。その要旨は，
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次のようである。
序章においては，未遂犯論をめぐる現在の理論状況に触れ，未遂犯論のテーマ
としては，不能犯の問題と実行の着手の問題があるが，いずれの問題も未遂の処
罰根拠論との関係から解決されるべきであると指摘している。本稿では，未遂犯
の処罰根拠論，不能犯論，実行の着手論の３つのテーマを採り上げているが，い
ずれのテーマも法益侵害の危険性という概念を基礎に議論されるべきものとする。
すなわち，問題の個別的解決という観点からではなく，統合的アプローチという
観点から，未遂処罰の理論的構造を提示しようとするのである。
第１章では，未遂犯の処罰根拠論が検討されている。まず，わが国の未遂犯の
処罰根拠論については，現在では，客観的未遂論に依拠した上で，未遂犯の処罰
根拠としての法益侵害を「行為の危険」と解するか，「結果としての危険」と解
するかが争われるに至っているとしている。
この「行為の危険」と「結果としての危険」との対立は，違法論における行為
反価値論と結果反価値論との対立に関連している。違法論において結果反価値を
重視する立場から，不能犯論において，絶対的不能・相対的不能説を再評価する
動きが起き，絶対的不能・相対的不能説の事後判断形式を継承した客観的危険説
が主張された。この立場では，判断の対象となる危険性は，法益侵害の切迫した
危険という意味での具体的危険と解され，それを「結果としての危険」として捉
えたとの指摘がなされている。他方，違法論において行為反価値を重視する立場
からは，事前判断形式を取る具体的危険説が支持され，事前判断によって導かれ
る「行為の危険」が未遂犯の処罰根拠であるとされているとしている。
未遂犯の処罰根拠としての法益侵害の危険性を「結果としての危険」とするか
「行為の危険」とするかの対立は，違法論における結果反価値論と行為反価値論
との対立をそのまま反映しているようにも見えるが，その内容を考察すると，必
ずしも対応関係があるわけではない。「結果としての危険」を判断するのに行為
者の主観を考慮する見解もあれば，基本的には事後判断であるとしつつも，場合
によっては事前判断の公式を用いるという見解もある。「行為の危険」について
は，行為反価値そのものであるとする見解もあれば，結果反価値と行為反価値の
複合であるとする見解もある。あるいは，未遂犯の処罰根拠としては，事前判断
の「行為の危険」と事後判断の「結果としての危険」との双方を必要とする見解
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も主張されている。そこで，本論文は，「行為の危険」と「結果としての危険」
との対立は，判断対象の対立として把握すべきであるとしている。つまり，「行
為の危険」は行為自体に内在する法益侵害の危険を意味し，「結果としての危険」
は行為とは切り離された事態の危険性を意味するとの主張がなされている。本論
文の立場は，未遂犯の処罰根拠として「結果としての危険」が必要であるとし，
この「結果としての危険」は，切迫した危険と解すべきではなく，構成要件的結
果発生の現実的危険性と解すべきものとしている。
次に，ドイツにおける未遂犯の処罰根拠論が検討されている。ドイツ刑法理論
はわが国の刑法理論に強い影響を与えてきている。しかし，未遂犯論については，
現在，理論状況が異なることを念頭に置く必要があるとした上で，比較検討に入
っている。
フォイエルバッハが客観的未遂論を提唱して以来，ドイツにおける未遂犯の処
罰根拠論は，不能犯の可罰性・不可罰性をめぐって議論された。客観的未遂論に
おいては，未遂犯の処罰根拠として法益侵害の危険性が求められ，その危険性が
ない不能未遂は不可罰になる。それに対して，主観的未遂論においては，犯罪的
意思が未遂犯の処罰根拠であり，不能未遂においても犯罪的意思が認められるた
めに，その可罰性が肯定された。しかし，この論争も，迷信犯や幻覚犯の不可罰
性を肯定する必要があるという認識から，議論の状況が変化し，純粋な主観的未
遂論によっては，およそ未遂の不可罰性を導くことが困難であり，そのために客
観化の方向が模索され，様々な折衷的見解が展開されるに至ったと指摘している。
さらに，ドイツにおいては，１９７５年の刑法改正により立法的な解決が図られた
ことによって，主観的未遂論と客観的未遂論との対立が解消された。ドイツ現行
刑法典では，不能未遂の可罰性を認めているものの，「著しい無知により」事実
を誤認した場合には刑の任意的減軽を認めるとしている。このため，純粋な主観
説と主観説的な折衷説との対立という図式になった。この対立は，印象説が支配
的な見解へと至ったことにより解消されたように見えるが，なお理論的には幅が
あると指摘している。すなわち，印象説においては，二通りの理論的方向性があ
り，第１は，未遂犯の処罰根拠を犯罪的意思に求め，客観的な印象説の基準によ
って一定の未遂犯の不可罰的領域を肯定するという方向のものと，第２は，第一
義的に法益侵害の危険性を未遂犯の処罰根拠とし，不能犯の可罰性を肯定するた
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めに補充的に社会心理的な要素を未遂犯の処罰根拠とするものとがある，との分
析がなされている。考察の結論としては，ドイツの印象説は，わが国の議論と対
比すると，なお主観主義的な立場に属し，わが国の議論に直接的に導入すること
は不可能であろうとしている。
第２章では，不能犯における危険判断の基準が検討されている。本章では，学
説の流れを分析した上で，最近とくに相対立している客観的危険説と具体的危険
説とに焦点を当てて具体的事例での解決方法を検討して，不能犯における危険判
断の的確な基準は何かの結論を引きだそうとしている。
学説の流れの分析は，以下のようである。不能犯をめぐる議論は，主観的未遂
論と客観的未遂論との対立の中で議論されてきた。主観的未遂論においては，未
遂犯の処罰根拠を行為者の犯罪的意思に求めたことから，理論的には全ての未遂
が可罰的となる。他方，客観的未遂論においては，法益侵害の危険性を未遂犯の
処罰根拠とすることから，その危険性の判断基準が問題となる。絶対的不能・相
対的不能説では，判断基準が曖昧になり，行為当時の全ての事情を考慮するなら
ば，結果の発生は常に絶対的にありえないことから全ての未遂は不能犯となると
の批判がなされた。そこで，両方の立場から，適正な未遂犯の成立範囲を導くた
めの理論が展開されるに至ったとする。客観的未遂論からは，リストによって具
体的危険説が主張された。行為時に一般人に認識できた事情と行為者が特に認識
していた事情とを基礎として，結果発生の危険性を判断する考え方は，わが国に
おいても，現在では，支配的な見解となっている。他方，主観的未遂論からは，
行為者の計画に基づいて法秩序が危殆化されたかどうかを判断する計画説が主張
された。これらと時を同じくして，構成要件の欠缺の理論も主張されたが，形式
的なあてはめの理論であることから，実質的な構成要件該当性を示すことができ
ず，現在では支持者を失っている。
ドイツでは，１９７５年の刑法改正によって，不能未遂の可罰性が条文上認められ
たことにより，客観的未遂論は維持されなくなった。印象説は，不能未遂の可罰
性を肯定しつつ，なお一定の未遂を不可罰とすることから，ドイツにおいて通説
的な見解となっている。一方，わが国では，主観的未遂論が衰退し，客観的未遂
論が通説的立場になっているが，現在では，客観的危険説と具体的危険説とが対
立している状況にある。
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具体的設例での検討としては，方法の不能，客体の不能，主体の不能に分類し
て検討がなされている。方法の不能の設例としては，手段の持つ効果に錯誤が
あった場合，手段として用いられた物自体について錯誤があった場合，手段
として使う物を取り違えた場合の３つの類型を挙げ，客体の不能の設例としては，
客体の不存在の場合，客体は存在するが行為者の狙った場所に存在しなかっ
た場合，客体としての属性を欠く場合の３つの類型を挙げ，主体の不能の設例
としては，自己の身分について錯誤がある場合，身分の発生根拠について錯
誤がある場合の２類型を挙げて，各類型ごとに検討が加えられている。
具体的危険説を適用すると，理論的には全ての設例について未遂犯の成立が肯
定されるが，客体の属性を欠く場合と主体の不能については不可罰とするのが一
般的な傾向である。不可罰とする類型を認めるためには，構成要件欠缺の理論を
援用したり，違法性の錯誤の理論を用いたり，あるいは幻覚犯の理論を導入する
など，理論的な修正が必要となる。
他方，客観的危険説を適用すると，理論的には全ての設例が不能犯となりうる
が，方法の不能の２つの類型（，）と，客体の不能の１類型（）について
は，理論的な修正を行い，未遂犯の成立を肯定する見解も出されている。
その修正方法としては，客観的危険説の事後判断の形式を一部断念するか，あ
るいは危険概念の科学的・物理的な把握を断念するかである。このことは，純粋
な客観的危険説が維持できないことを示すものであるとしている。
これに対して，本論文は，未遂犯の処罰根拠として「結果としての危険」を必
要とし，その実体を事態反価値（Sachverhaltsunwert）に求める立場から，具体
的危険説を支持すべきだとする。危険判断において事前判断を採用する理由は，
危険概念そのものに由来するとする。危険性は，実際には裁判時に事実が確定さ
れてから判断されるものであるが，その存在は，行為時に立ち返って捕捉されう
る。この行為時に立ち返るということは，事前判断の形式を採ることを意味する
ものであるとの説明がなされている。この立場では，設例において，原則的には
未遂犯の成立を肯定することになるが，客体の不能における自己所有物に対する
窃盗の設例および主体の不能の設例については，未遂犯の成立を肯定すべきでは
ないとしている。前者の設例については，不能犯の理論の適用を排除し，錯誤論
によって問題の解決を図るべきであるとする。また，後者の設例の場合にも，具
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体的危険説の適用を排除して，実行行為の主体の欠落による危険性の不存在を理
由に，未遂犯の成立を否定すべきであるとする。
第３章では，実行の着手の判断基準が検討されている。本章の着眼点は，実行
の着手の判断基準が未遂犯の処罰根拠および不能犯論とどのように関係している
かにある。ドイツにおいては，主観的未遂論からも客観的未遂論からも折衷化が
図られ，現在では，個別的客観説が支配的になっている。わが国では，客観的未
遂論が支配的ではあるが，その内部においては対立が見られる。実質的客観説が
通説的見解になっているものの，個別的客観説を支持する見解，形式的客観説を
なお維持しうるとする見解などが主張されている。
本論文は，この議論状況を整理するために，法益侵害の捉え方の相違に着目し
て区別している。まず，法益侵害の危険性をどのように捉えるかで，法益侵害の
切迫性という意味での具体的危険とする立場と，構成要件的結果発生の現実的危
険とする立場とに分けている。さらに，法益侵害の危険性の判断基準に着目する
と，行為者の主観を一切排除する見解，故意・過失を考慮する見解，故意・過失
に加えて行為者の所為計画まで考慮する見解の３つに分けられるとしている。し
たがって，法益侵害の危険性を具体的危険とする見解においては，判断基準から
行為者の主観を排除するという見解と，故意・過失を考慮するという見解に区別
されるが，これらは，違法論において結果反価値を重視する立場からの主張であ
ると指摘する。他方，法益侵害の危険性を現実的危険性と解する立場では，判断
基準として故意・過失のみ考慮する見解と，故意・過失に加えて所為計画まで広
く行為者の主観を考慮する見解とに分けられる。行為者の所為計画を考慮する見
解は，個別的客観説に結びつく。これらの立場は，通常，行為反価値を重視する
立場から主張されるものであると指摘する。
さらに，近年では，実行の着手の判断と未遂犯成立の判断とを分離する見解も
主張されており，問題状況を複雑なものにしている。この見解では，実行の着手
が認められたとしても，未遂犯が成立するとは限らないということになり，実行
の着手時期の判断と未遂処罰の判断とは連動しないことになる。逆に，実行の着
手時期の判断と未遂処罰の判断とを切り離すべきではないとして，形式的客観説
を維持する主張も有力である。「着手」の中に行為者の犯罪計画上構成要件行為
の直前に位置する行為まで含むとし，直前行為にあたるか否かは，行為経過の自
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動性と構成要件行為との時間的近接性によって判断するのである。
このような問題状況の下で，本論文は，具体的危険説の適用結果と論理的に矛
盾しない実行の着手の判断基準を模索し，未遂犯の処罰根拠としての危険性と実
行の着手が認められる危険性とを同一のものとして捉える方法を採るべきだとし
ている。実行の着手の判断基準として行為者の主観的要素をどの程度考慮するか
については，故意・過失を主観的構成要件要素として考慮することは可能である
が，それを違法性の判断に取り込むことはできないとする。さらに，実行の着手
は，実行行為の開始として把握すべきであり，形式的客観説の実行の着手の定義
自体は正しいとしている。もっとも，何をもって「構成要件に一部該当する行為」
とするかは問題であり，構成要件的結果発生の現実的危険性が生じた時に一部該
当行為がなされたものと判断すべきだとする。ここでの現実的危険性は，常に構
成要件的結果との関係において論じられなければならないとする。したがって，
実行の着手の判断は，構成要件該当性における判断となる。構成要件該当性の判
断では，構成要件的故意・過失の存否が確定されてから，危険性の判断がなされ
る。構成要件該当性において実質的な危険判断が行われることから，違法性の段
階で実行の着手の危険性が否定されることはないと解している。
実行の着手が問題とされる犯罪形態としては，離隔犯，間接正犯，原因におい
て自由な行為を取りあげ，以下のような結論が示されている。まず，離隔犯につ
いては，実行行為を離れて実行の着手を認めるべきではないとし，発送時に実行
の着手を認めるべきだとする。次に，間接正犯の実行の着手については，離隔犯
との類似が認められ，利用者の誘致行為をもって実行の着手と解すべきだとする。
間接正犯における実行の着手は，正犯者しか行うことができないとする。さらに，
原因において自由な行為については，行為と責任の同時存在の原則を維持し，原
因設定行為時に実行の着手を認めるべきだとする。
第４章では，本論文の帰結が要約されている。「行為の危険」は行為自体に内
在する法益侵害の危険を意味し，「結果としての危険」は行為とは切り離された
事態の危険性を意味するという概念規定を基にして，未遂犯の処罰根拠としては，
「結果としての危険」が必要であるとの立場に立っている。しかし，この結果と
しての危険は，切迫した危険と解すべきではなく，構成要件的結果発生の現実的
危険性として捉えている。この構成要件的結果発生の現実的危険性は，行為反価
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値を超えた事態反価値であり，それは，なお結果反価値の範疇に属するとする。
この点が本論文の理論的基軸となっている。
不能犯における危険判断の基準としては，事前判断の形式を採る具体的危険説
を支持すべきものとしている。結果としての危険を未遂犯の処罰根拠としながら，
危険判断において事前判断を採用しても，事態反価値をもって結果を把握する以
上，理論的な矛盾はないと解している。もっとも，具体的危険説に依拠するとし
ても，客体の不能における自己所有物に対する窃盗の設例および主体の不能の設
例については，未遂犯の成立を肯定すべきではないとする。自己所有物に対する
窃盗の設例については，錯誤論による解決法を用いて，不能犯論とは別の視点か
ら不可罰とし，主体の不能の場合には，具体的危険説の適用を排除することで不
可罰とすべきだとする。
実行の着手の判断基準としては，形式的客観説を維持しつつ，「構成要件に一
部該当する行為」を判断するための基準として法益侵害の現実的危険性の判断を
導入し，実行の着手時期を定めるものとしている。ここでは，実行の着手の判断
において求められる危険性と，可罰的未遂犯の成立として求められる危険性とは，
同一のものとなる。
以上のことから，未遂処罰根拠と不能犯論，実行の着手論とは，それぞれ異な
る側面を問題にしているものの，それらは，未遂処罰の理論構造の観点からは，
表裏一体の関係にあるものとして解決される，というのが本論文の結論である。
【本論文の評価】
未遂犯論の構築においては，刑法理論の基本的な立場の相違が明確に反映され
る。学派の争いが顕著であった時期においては，主観主義刑法理論と客観主義刑
法理論の対立は，未遂犯論では主観的未遂論と客観的未遂論の対立という図式を
形作った。現在，わが国では，主観的未遂論は影を潜め，客観的未遂論が主流と
なっているが，理論状況は，ますます混迷したものになっている。その要因の一
つは，違法論における行為反価値論と結果反価値論との対立が，未遂犯における
危険判断に色濃く投影されていることにある。さらなる要因は，実行行為概念の
相対化を容認しようとする思潮が出てきていることにある。未遂処罰の根拠が法
益侵害の危険性にあると解するとしても，その危険の実体を何に求めるかは，な
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お大きな問題である。その実体を「行為の危険」に求めるか，それとも「結果と
しての危険」に求めるかによって，不能犯論や実行の着手論の理論構成にも相違
が生ずるのである。さらには，実行行為と危険判断との関係にも影響が出てくる
ことになる。
現在，未遂犯論については，様々な理論モデルが考えられるが，行為の危険と
いう点に着目して理論構成するならば，主観的未遂論へと還流することにもなる。
反対に，結果としての危険に着目してより徹底した客観的未遂論へと進むのであ
れば，実行行為概念を相対化し，実行行為の判断と未遂としての危険判断とを分
断して考えることにもなる。この場合には，不能犯論と実行の着手論とは，従来
考えられていたような表裏一体の関係にはないことになる。このような理論状況
にあって，本論文は，未遂犯における危険の実体を結果としての危険に求めなが
らも，実行行為概念を相対化する最近の思潮に抗し，不能犯論と実行の着手論を
表裏一体の関係として掌握することがなお可能なことを論証している。すなわち，
未遂犯の処罰根拠は，事態反価値としての「結果としての危険」であり，その内
容は構成要件的結果発生の現実的危険性にあることを理論的基軸として，不能犯
論においては，事前判断形式によって構成要件的結果発生の現実的危険性を判断
し，実行の着手論にあっては，構成要件に一部該当する行為を構成要件的結果発
生の現実的危険性の観点から判断することを是とする理論構築を行い，不能犯論
と実行の着手論とが表裏一体的な関係にあることを論証しているのである。した
がって，最近の理論的動向に異を唱えることを十分に意識しながら，未遂処罰の
理論構造を解明することで，統合的アプローチによる問題解決を試みた点に，本
論文の重要性が認められる。さらに，その横断的かつ体系的な理論展開も結果反
価値論からの新たな理論モデルを提示するものとして評価しうる。
本論文においては，ドイツ刑法学における未遂犯論の検討も詳細になされてい
る。わが国の未遂犯論は，ドイツ刑法学の未遂犯論の影響を強く受けながら発展
してきているが，現在では，その理論状況を異にしている。そのため，ドイツに
おける未遂犯の議論をそのまま持ち込むことは適切ではないが，理論的発展のプ
ロセスを比較することにより，わが国の未遂犯論の方向性を検証することは極め
て有益である。本論文は，ドイツにおける未遂犯の処罰根拠論の発展過程および
理論状況を分析し，その理論モデルを抽出することで，わが国の未遂犯論の方向
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性を検証するとともに，理論モデルの構築に供しようとしている。継受比較法的
観点からは，有用な分析方法だと言えよう。本論文では，従来の主観説，客観説
という分類を採らずに，未遂処罰の根拠を「保護客体の危殆化」に求めるものを
客観主義的見解とし，一方その根拠を「法敵対の意思」に求めるものを主観主義
的見解として，学説の流れを分析している。この新たな観点から分析することに
より，ドイツの未遂犯論の複雑な動向を整理し，その理論的な流れが明解かつ体
系的に描き出されている。さらに，これまで漠然としていた印象説の位置づけや
その理論的方向性も明確なものになっている。本論文における比較法的考察は，
ドイツ留学における研究の成果でもあるが，分析力・統合力の高さを示している。
以上のような点からして，本論文は，錯綜した未遂犯論の分野について，継受
比較法的検討を加えて未遂犯論の理論モデルを抽出するとともに，問題点を統合
的に解決するための横断的かつ体系的な理論構築を緻密に行い，説得力を持った
理論モデルを提示していることから，審査員は一致して本論文が課程博士論文に
値するものであることを認めた。
なお，本論文に対して，次のような点が望まれる。第１に，本論文のキーワー
ドになっている現実的危険性が抽象的危険性ならびに具体的危険性とどのように
区別されるのかについて，より詳細な検討が望まれる。現実的危険性の内容が希
薄化してしまうと，事態反価値を「結果」の中に取り込むことが困難になると考
えられるので，法益概念の実体とも関連させた研究の進展が期待される。第２に，
本論文では，未遂犯および不能犯に関する判例の分析が乏しい。これは，未遂処
罰の理論構造を究明する点に本論文の比重が置かれたことによるものと思われる
が，今後，本論文での理論的研究を基礎に判例の流れを分析し，理論の実務的有
用性を検証する作業が必要であろう。第３に，本論文の出発点になっている結果
反価値論が違法論の諸問題の解決においてどのように機能していくのかも残され
た課題である。以上のような点について，今後の研究の進展を期待したい。
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